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Resumen: En este trabajo se reivindica la 
relevancia de la dimensión histórica en la 
comprensión del significado de lo jurídico. 
A partir de la naturaleza cultural del Dere-
cho, la historia condiciona la conceptualiza-
ción de lo jurídico y, en particular, de algu-
nas dimensiones específicas y relevantes en 
nuestros sistemas, como son los derechos. 
La comprensión de la naturaleza histórica 
del Derecho ha significado un problema 
para las doctrinas iusnaturalistas. Por otra 
parte, la atención a la naturaleza histórica 
del Derecho no implica desmerecer la rele-
vancia del análisis lingüístico del mismo. Al 
Abstract: In this work, the relevante of 
the historical dimension in understanding 
the meaning of what is legal is claimed. 
From the cultural nature of law, history 
conditions the conceptualization of what 
is legal and, in particular, of certain specific 
and relevant dimensions in our systems, 
such as rights. Understanding the historical 
nature of law has posed a problem for ius-
naturalistic doctrines. On the other hand, 
attention to the historical nature of the law 
does not detract from the importance of 
linguistic analysis of it. On the contrary, we 
are faced with two dimensions of the legal 
* El presente artículo constituye una versión modificada de un capítulo que, que con el título «Sull carattere 
storico del giuridico», ha sido publicado en BALLARINI, A., (ed), La storicitá del diritto. Esistenza materiale, 
filosofia, ermeneutica, Giappichelli Editore, Torino, 2018, pp. 11-39. 
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contrario, estamos frente a dos dimensio-
nes del fenómeno jurídico cuyo estudio ha 
de ser entendido como complementario a 
la hora de desarrollar una cabal compren-
sión del fenómeno jurídico. 
Palabras clave: Historia, Derecho natural, 
Filosofía del Derecho, derechos, naturaleza, 
función. 
phenomenon, the study of which must 
be understood as complementary when 
developing a thorough understanding of 
the legal phenomenon. 
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I. PREMISA 
En 1960, el historiador francés Jacques Le Goff publicó un trabajo en el que 
diferenciaba distintas ideas del tiempo, que a su vez constituían dos maneras de 
interpretarlo: el tiempo de la Iglesia y el tiempo del comerciante. Así, se refería a la 
transformación en la consideración y en la interpretación que se hace del tiempo a la 
hora de proceder a una paulatina secularización de las estructuras de pensamiento 
en el proceso de edificación de la modernidad. Para Le Goff, el conflicto entre los 
dos tiempos —interpretados como modelos culturales— es «uno degli awenimenti piú 
importante di quei secoli, in cui si elabora l'ideología del mondomoderno, sotto la 
presione dello slittamento delle struture e delle pratiche economiche»1 . Así, frente 
a una consideración del tiempo de la Biblia como un «tiempo teológico», un tiem-
po con un telos determinado que conduce inexorablemente a Dios', un tiempo sin 
historia, podríamos decir, se erige como alternativa un modelo —el del tiempo del 
comerciante— en donde se produce una racionalización y secularización del tiempo, 
una apropiación humana del mismo. La interpretación religiosa pierde su monopolio 
explicativo del tiempo. La sustitución de la campana por el reloj en la torre' es una 
imagen bien gráfica de esta transformación. El tiempo, nos dice Le Goff, es ahora es 
del Estado, el de los hombres: «"Tempus donum Dei est, inde vendi non potest ".  
tabú del tempo che il Medioevo ha opposto al mercante é rimosso all'alba del Mas-
cimento. ll tempo che appartiene solo a Dio, é ormai propietá dell'uomo»4 . Frente 
a una concepción —si se quiere— premoderna del tiempo, es posible hablar de una 
concepción moderna, que nos invita a entender que la historia es el contexto en el 
que la realidad adquiere significado. 
1. J. LE GOFF, «Nel Medioevo: tempo della Chiesa e tempo del mercante», en ID., Tempo della Chiesa e tempo 
del mercante. Saggi sul lavoro e la cultura nel Medioevo, trad. di M. Romano, Einaudi, Torino, 2000, pág. 5. 
2. J. LE GOFF., «Nel Medioevo: tempo della Chiesa e tempo del mercante», ob. cit., pág. 6. 
3. Vid. J. LE GOFF, «II tempo del lavoro nella "crisi" del secolo XIV: dal tempo medievale al tempo moderno», 
en ID., Tempo della Chiesa e tempo del mercante. Saggi sul lavoro e la cultura nel Medioevo, ob. cit., pág. 32. 
4. J. LE GOFF, «II tempo del lavoro nella "crisi" del secolo XIV: dal tempo medievale al tempo moderno», ob. 
cit., pág. 39. 
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La distinción que nos propone Le Goff nos permite comprender que el pensa-
miento iusfilosófico recurre a paradigmas o modelos de pensamiento en el marco 
de los cuales se elaboran las correspondientes propuestas en relación con el ser y 
el sentido del Derecho. En muchas ocasiones, dichos modelos se presentan con 
sustantividad propia, pero también se van perfilando mediante la confrontación de 
las respectivas tesis. 
Pues bien, la cuestión que se abordará en esta ocasión es la que tiene que ver 
con el lugar que la dimensión histórica ocupa en la comprensión del Derecho. En 
función de la trascendencia que se reconozca a la historia, vamos a poder distinguir 
paradigmas epistemológicos más aislacionistas o mas interdisciplinares. En este 
sentido, la estrategia que tradicionalmente se ha seguido para distinguir entre 
dos grandes paradigmas en la comprensión del Derecho (a grandes lineas, el ius-
naturalismo y el positivismo jurídico), permite considerar algunas alternativas. En 
efecto, no parece problemático afirmar que la relación entre el Derecho y la moral 
ha constituido la referencia básica —o, por lo menos, la más importante—, en la 
distinción entre los conceptos de Derecho cuya contradicción ha caracterizado la 
reflexión filosófico-jurídica desde sus inicios. Pero posiblemente hay otra cuestión 
igual de importante que nos permite contraponer distintas formas de comprender 
y conceptualizar el Derecho. Me refiero a la relación entre el Derecho y la historia. 
Así, es posible desarrollar una reivindicación de la importancia de la historia en la 
conceptualización del Derecho, y también en una forma de entender la Filosofía 
del Derecho. 
La constatación de la relevancia del tiempo, que no es sino la constatación de 
la relevancia de la historia, condiciona de manera principal nuestra comprensión del 
sentido de lo jurídico. La vinculación entre Derecho e historia es estrecha, y se produce 
a diversos niveles. Por una parte, deriva de la misma dimensión cultural del Derecho. 
Es expresión de la concepción del mundo que se asume en el interior de los grupos 
humanos, que en ningún caso se puede entender como descontextualizada; más 
bien adquiere sentido en clave histórica. Eso es lo que permite entender por qué esa 
concepción varía: la historia no es estabilidad, fijeza, sino transformación, evolución, 
mutabilidad. La naturaleza cultural del Derecho permite afirmar la vinculación entre 
Derecho e historia. En esto el Derecho no se distingue de otras manifestaciones cul-
turales. Pero, por otra parte, la dimensión histórica, evolutiva, del Derecho también 
es relevante en lo que se refiere a aspectos más básicos, internos, del funcionamiento 
del sistema jurídico. Pensemos en la relevancia del tiempo en el mundo jurídico, en 
aspectos tales como los procesos, la interpretación evolutiva, el originalismo o la 
prescripción adquisitiva, por ejemplo. En definitiva no parece difícil constatar que 
la historia condiciona aspectos básicos del discurso jurídico, lo cual se refleja en las 
distintas teorías del Derecho, en las teorías de la interpretación, en las teorías sobre la 
justicia o en las diferentes posiciones sobre el papel y la función de la ciencia jurídica, 
por poner algunos ejemplos. 
La reflexión sobre la relevancia de la dimensión histórica del Derecho puede ser 
desarrollada en diversas direcciones en diversos ámbitos. Por una parte, puede ser 
interesante analizar cómo la mayor o menor relevancia que se otorgue a la historia 
condiciona la comprensión que se tenga sobre el sentido de la Filosofía del Dere- 
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cho. La reflexión sobre la Filosofía del Derecho, y su contraste con otras propuestas 
de conceptualización de lo jurídico, nos permite desembocar en la cuestión de las 
funciones que el recurso al Derecho Natural ha desempeñado en la argumentación 
justificatoria del Derecho. Es este un punto —no el único— en el que se observa bien 
hasta qué punto la historia condiciona el discurso iusnaturalista. Y, al mismo tiempo, la 
historia condiciona también la comprensión que tengamos de los derechos humanos 
o fundamentales. El hecho de que exista una vinculación entre derechos naturales 
y derechos fundamentales, de un lado, y que los derechos fundamentales sean las 
auténticas señas de identidad de nuestros ordenamientos jurídicos, de otro, justifica 
una referencia a su carácter histórico. Lo que se intenta sostener es que la historia 
condiciona nuestra forma de concebir el Derecho y la Filosofía del Derecho; y al mismo 
tiempo también los derechos. Podría parecer que estamos frente a una tesis obvia, 
pero lo cierto es que la compraración entre diversas estrategias de comprensión del 
Derecho parecen indicar lo contrario. 
Se trata de proponer una reivindicación de la historia como marco de interpre-
tación de lo jurídico. No se piensa ahora, por ejemplo, en la relevancia que tiene el 
criterio histórico —y también el sociológico— dentro la clasificación de los criterios de 
interpretación, heredados de Savigny, que es asumida por nuestros Ordenamientos y 
que está también detrás de la afirmación de la relevancia de la interpretación evolutiva, 
a la que se ha referido nuestro Tribunal Constitucional'. El marco de reflexión es más 
amplio. De lo que se trata es de argumentar sobre la relevancia de la historia en una 
determinada forma de entender y conceptualizar el Derecho. 
II. DERECHO, LENGUAJE Y PROBLEMAS 
El Derecho es lenguaje. Pero —podemos afirmar— no es sólo lenguaje. El Derecho 
es un producto cultural cuyo significado va mucho más allá de su vehículo de expre-
sión lingüística. El Derecho forma parte de los componentes básicos de la cultura de 
un grupo o, si se quiere, de la humanidad. Tiene una naturaleza normativa en la que 
se reflejan intereses, ideologías, necesidades, anhelos, y cuya materialidad afecta 
directamente a la cotidianeidad de la existencia humana. Así, la responsabilidad del 
Filósofo del Derecho no debe ser sólo la del análisis lingüístico-conceptual. Va más 
allá. Afirmar esto no debe implicar un desconocimiento del mérito que tiene todo el 
análisis del lenguaje y la tarea de «limpieza» de los conceptos jurídicos y del propio 
discurso jurídico en el desarrollo de la Filosofía del Derecho. Pero nuestro trabajo 
no debería quedar ahí. La utilidad científica, pero también política y social, de la 
Filosofía del Derecho aumenta si se trasciende el análisis del lenguaje. La necesaria 
atención al análisis del lenguaje debe, por ello, acompañarse de otras perspecti-
vas, que bien pueden ser consideradas expresión de la complejidad del Derecho. 
En este sentido, la atención a la historia se muestra imprescindible. En palabras 
de Antonio Enrique Pérez Luño, la orientación histórica «non pretende, in alcun 
modo, di costituirsi come modello alternativo all'analisi concettuale e sistema tica dei 
problemi della teoria e della filosofia del diritto. Storia e sistema formano un'unitá 
5. Vid. STC 198/2012, de 6 de noviembre. 
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fondamentale, esplicativa della struttura tematica in cui si articola il contenuto della 
filosofia del diritto»6 . 
La importancia de la aproximación histórica en el saber iusfilosófico no implica ele-
var dicha aproximación a la categoría de absoluta. En este sentido, es posible constatar 
la utilidad de la identificación de problemas básicos para la Filosofía del Derecho' pero, 
posiblemente, el planteamiento de Bobbio en relación con la historia de la Filosofía 
del Derecho merezca ser tenido en cuenta. Recordemos que en «Natura e funzione 
della filosofia del diritto» escribía: «sono spesso mal disposto nei confronti delle varíe 
scuole analitiche, neo-positivistiche, empiristiche, che crescono nell'isolamento, non 
si sa se piú superbo o piú ingenuo, delle dottrine precedenti», añadiendo después: 
«ma non amo le storie della filosofia del diritto come opere a sé stanti, perché sono 
generalmente (e non possono essere diversamente) elenchi di dottrine piuttosto ete-
rogenee (qua una ideologia política, lá una teoria del diritto), esposte per sommi 
capi, tra le quali, per quanto siano disposte in ordine cronologico, l'autore si sforza 
di trovare anche un qualche ordine logico per dare alta sua opera quell'unitá cha la 
storia reale di tanti secoli non ha e non puó avece. Non le amo perché non le trovo né 
utili né appassionanti» 8. Ante esta disyuntiva, su consejo era: a la hora de abordar los 
problemas, no olvidar los precedentes históricos: «Non concepisco una buona teoría 
del diritto senza la conoscenza di Grozio, o di Hobbes, di Kant o di Hegel, di Austin o 
di Thon; né una buona teoria della giustizia senza il libro V dell'Etica nicomachea o le 
analisi di Hume; né una buona teoria della scienza giuridica senza Leibniz o Ihering»9 . 
En definitiva, no olvidar la reconstrucción histórica en el análisis de los conceptos y 
problemas, desde el momento en que es la historia «quella che ha fatto si che nel 
diritto noi oggi vediamo I problemi che ci vediamo»1°. 
Por cierto, cabe recordar que Rawls llamó la atención sobre la dificultad de iden-
tificar esos problemas o cuestiones ya que adoptan un aspecto diferente en función 
de los esquemas generales de pensamiento, los contextos, en los que se formulan. 
Así, la incertidumbre en relación con esos problemas justifica su interés en la histo-
ria de la filosofía. Dicho interés no existiría si consideráramos —por una parte— que 
la filosofía es definida por una serie de problemas fijos y estables; por otra, que los 
criterios para resolver esos problemas pueden ser establecidos de forma satisfactoria; 
y si afirmáramos, además, que existe un constante progreso a lo largo del tiempo en 
la resolución de dichos problemas". 
6. A. E. PÉREZ LUÑO, «La storia della filosofia del diritto e il suo significato attuale», Rivista di Filosofía del 
Diritto, V, 1 (2016), pá. 166. 
7. Vid. F. J. ANSUATEGUI ROIG, «Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filosofía del Derecho», Anuario 
de Filosofía del Derecho, XII (1995), págs. 175-194. 
8. N. BOBBIO, «Natura e funzione della filosofía del diritto», in ID., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 
Edizioni di Comunitá, Milano 1984, pág. 49 [originale: «Nature et fonction de la philosophie du droit», Archives 
de philosophie du droit, VII (1962)]. 
9. Ibidem. 
10. G. FASSO, «Premesa», ID., Storia della filosofía del diritto, I: Antichitá e medioevo, Laterza, Bari, 2004, pág. 5. 
11. Vid. J. RAWLS, Lectures on The History of Moral Philosophy, ed. by B. Herman, Harvard University Press, 
2000, pág. 17. 
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III. FILOSOFÍA DEL DERECHO E HISTORIA 
El carácter histórico no sólo es predicable de nuestro objeto de atención, sino tam-
bién de nuestro saber en relación con el mismo. En este sentido puede ser interesante 
considerar que el propio concepto de «Filosofía del Derecho», es un concepto histó-
rico, como vamos a ver. Estamos frente a un concepto que puede ser comprendido 
en un sentido amplio o en un sentido restringido. 
Parece un hecho fácil de admitir que la reflexión sobre el Derecho se hunde en 
la historia de los tiempos. En efecto, si nosotros admitimos que allí donde existe un 
grupo humano social son necesarias ciertas reglas que, de las más variadas formas, 
articulen y armonicen en relación a unos fines u objetivos, la convivencia entre los 
integrantes de ese grupo (ubi societas, ibi ius), podemos comprender la existencia 
de una reflexión que, con el tiempo, ha acabado siendo lo que hoy se conoce como 
Filosofía del Derecho. Manteniendo un concepto ciertamente amplio de la Filosofía del 
Derecho puede comprenderse entonces la idea referida por A. E. Pérez Luño cuando 
señala que la Filosofía del Derecho como actividad es anterior a la aparición del tér-
mino12. En el mismo sentido, es posible distinguir diversas acepciones del término, 
una amplia, otra más restringida13: así, en el primer caso, se puede hacer referencia 
a «toda forma de especulación teórico-cognoscitiva sobre el Derecho con pretensio-
nes de incardinar el tema jurídico en un contexto de cosmovisión»; en el segundo, 
«la filosofía del Derecho se reduce a la especulación filosófica sobre el Derecho que 
tiene por base los planteamientos intelectuales del positivismo y del historicismo. La 
utilización de la expresión "Filosofía del Derecho" para referirse tan sólo a la segun-
da acepción no es un antojo, sino que se basa en el giro radical de perspectiva que 
supone el tránsito de la Teoría del Derecho natural a la Filosofía del Derecho»14 
De manera que si asumimos la acepción restringida no toda reflexión —o mejor, 
modelo de reflexión—, sobre el Derecho, efectuada con una mayor o menor distancia o 
perspectiva en relación con el Derecho como objeto de análisis, puede ser englobada 
dentro de lo que, desde el siglo pasado, se conoce como Filosofía del Derecho. En 
efecto, la Filosofía del Derecho constituye un determinado y específico modo de acer-
camiento, comprensión y análisis del fenómeno jurídico, que surge como superación de 
un modo de reflexión anterior y diferente —que se caracteriza por su recurso discursivo y 
justificatorio al Derecho Natural — y que también, es puesto en entredicho por algunas 
corrientes del pensamiento jurídico. Ese modo de pensar el Derecho, que es lo que al fin 
12. A. E. PÉREZ LUÑO, «El concepto de filosofía del Derecho», en ID., Lecciones de Filosofía del Derecho. 
Presupuestos para una filosofía de la experiencia jurídica, Departamento de Filosofía del Derecho y Derecho 
natural, Sevilla, 1988, pág. 109. 
13. La diferencia entre estas dos acepciones tiene otro sentido en M. BARBERIS, Giuristi e filosofi. Una storia 
della filosofía del diritto, II Mulino, Bologna, 2004. 
14. G. ROBLES, Introducción a la teoría del Derecho, Debate, Madrid, 1988, pág. 23 (antes en «El fracaso 
epistemológico de la doctrina del derecho natural», ID., Epistemología y Derecho, Pirámide, Madrid, 1982, 
pág. 200). Un ejemplo, entre muchos otros de utilización de la expresión en su acepción amplia es el de Alfred 
VERDROSS, La Filosofía del Derecho en el mundo occidental. Visión panorámica de sus fundamentos y princi-
pales problemas, trad. de M. de la Cueva, UNAM, México, 1962. Yen su acepción estricta, vid. M. BARBERIS, 
Introduzione alto studio della Filosofia del Diritto, II Mulino, Bologna, 1993. 
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y al cabo constituye la Filosofía del Derecho, es el resultado de la confluencia de deter-
minados factores, no sólo intelectuales, sino también políticos y sociales. Todo eso es lo 
que se quiere decir cuando, de acuerdo con F. González Vicén, se afirma que la Filosofía 
del Derecho es un «concepto histórico»: un concepto es histórico, «por su vinculación 
esencial a una estructura histórica (...). Lo esencial de los conceptos históricos es, (...) 
su concreción, el hecho de que son conceptos con un contenido determinado, cuyas 
últimas raíces se encuentran en conexiones históricas objetivas»15. Así, el problema 
de la sustitución del Derecho Natural por la Filosofía del Derecho no es, en resumidas 
cuentas, un tema puramente terminológico. De esta manera, González Vicén negaría 
la afirmación de A. Passerin D'Entreves, según el cual «la filosofía del diritto e quella 
politica non siano altro che diritto naturale trasposto in un diverso linguaggio»16. La 
Filosofía del Derecho no es un mero sustituto del discurso iusnaturalista —considerado 
éste como forma de reflexión sobre el Derecho—, sino que implica una transformación 
de factores o elementos de más alcance. La Filosofía del Derecho, como reflexión sobre 
el Derecho va a ser considerada un concepto histórico a partir de la constatación de 
dos extremos: en primer lugar, la transformación en la concepción de su objeto; en se-
gundo lugar, su inclusión en un universo histórico y sociológico determinado17. Escribe 
González Vicén: «Para entender adecuadamente lo que es la "Filosofía del Derecho" 
en su carácter de concepto histórico, es necesario pensarla siempre, por eso, en relación 
con la cisura probablemente más profunda experimentada por la conciencia jurídica 
occidental: el derrumbamiento de la tradición secular del iusnaturalismo y la aparición 
de lo que convencionalmente suele llamarse positivismo jurídico»18. 
IV. EL DERECHO NATURAL Y EL PROBLEMA DE LA HISTORIA 
La vinculación entre Derecho e historia parece un elemento típico de la moderni-
dad. En realidad, lo típico de la modernidad es la posibilidad de elaborar un discurso 
jurídico no necesariamente protagonizado por el recurso al Derecho natural. Más 
allá de otras consideraciones, esto parece sumamente relevante en el tema que nos 
ocupa, desde el momento en que —podríamos afirmar— la historia constituye un 
gran problema para el discurso iusnaturalista. Y ello, ¿por qué? Básicamente, por su 
caracterización. El Derecho natural se presenta como un sistema normativo caracte-
rizado por su carácter único, invariable, inmutable, en definitiva, a-histórico. Más allá 
15. F. GONZÁLEZ VICEN, «La filosofía del Derecho como concepto histórico», en ID., Estudios de Filosofía del 
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna (1979), pág. 208. La tesis de González Vicén ha sido 
discutida por B. RIVAYA, en «La Filosofía del Derecho como concepto formal (Sobre la filosofía jurídica española 
de los años sesenta)», Boletín de la Facultad de Derecho, UNED, 13 (1998), págs. 15 y ss. 
16. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dottrina del diritto naturale, trad. italiana di V. Frosini, Ed. di Comunitá, 
Milano, 1962, pág. 29. 
17. Vid. F. GONZÁLEZ VICEN, «La filosofía del Derecho como concepto histórico», ob. cit., pág. 215. 
18. F. GONZÁLEZ VICEN, «La filosofía del Derecho como concepto histórico», ob. cit., pág. 215. El mismo autor 
se ha referido a esta vinculación entre la Filosofía del Derecho y el positivismo jurídico en «El positivismo en la 
Filosofía del Derecho contemporánea», en Estudios de Filosofía del Derecho, ob. cit., en donde, por ejemplo, 
puede leerse: «La filosofía jurídica positivista no es tan sólo una "escuela" o una "dirección" más dentro de la 
filosofía del Derecho contemporánea, sino su modo constitutivo, aquella determinación histórica de su tema y 
de su objeto que condiciona todo su desarrollo posterior» (pág. 129, cursivas mías). 
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de propuestas como la de Stammler referidas a un derecho natural «de contenido 
variable»19, la reivindicación de un Derecho Natural "metatemporal" constituye un 
elemento compartido por todas las manifestaciones del iusnaturalismo»20. La inmu-
tabilidad del Derecho Natural implica una propuesta normativa sustraída a la historia 
y, por tanto, a la variación de las circunstancias temporales. Por eso, Fassó señala 
que el auténtico contraste no es tanto el que existe entre Derecho natural y Derecho 
positivo, como el que existe entre Derecho natural e historia21 . 
Las ideas de unidad, universalidad, inmutabilidad, se predican del Derecho na-
tural. Sin embargo, tanto la experiencia histórica como el análisis de las principales 
propuestas iusnaturalistas permiten constatar la existencia de contradicciones internas 
que desmienten la anterior caracterización. Dichas contradicciones han constituido el 
objeto de atención de relevantes críticas a las propuestas iusnaturalistas". Así, Kelsen 
subrayó en su momento la incapacidad del iusnaturalismo a la hora de identificar los 
contenidos de la idea de justicia. En efecto, las propuestas al respecto son dispares y 
contradictorias: «No hay, como imaginan los partidarios de esta teoría, una sola sino 
numerosas normas de justicia diferentes y opuestas; si las normas de justicia no son, 
como quieren los teóricos del derecho natural, inmanentes a la naturaleza, entonces 
no podrán ser encontradas o deducidas en la naturaleza, sino que en realidad lo que 
ocurre es que vienen presupuestas por dichos teóricos: por todas estas razones cada 
uno de éstos llega, según la norma de justicia por él propuesta, a resultados muy 
diferentes y contradictorios»". La disparidad de propuestas es algo que se constata 
al observar la historia de las teorías iusnaturalistas. Esa disparidad es la que le permite 
afirmar a Kelsen que «con los métodos de la teoría del Derecho natural, y en lo que 
se refiere a la justicia, se puede probar todo y, por lo tanto, no se prueba nada»24. 
La contradictoriedad y diversidad de las propuestas iusnaturalistas certifica su fra-
caso desde el momento en que se demuestra su incapacidad para reconstruir tanto la 
unidad como la inmutabilidad del Derecho natural. En este sentido, propuestas como 
las de Alfred Verdross, al distinguir, en referencia a una «idea dinámica del derecho 
natural», entre un Derecho natural primario (inmutable) y un Derecho natural secun-
dario (mutable, «condicionado por las circunstancias de tiempo y lugar») parecen 
19. Vid. R. STAMMLER, Economía y derecho, según la concepción materialista de la historia. Una investigación 
filosófico-social, trad. de W. Roces, Reus, Madrid, 1930, pp. 539-540. 
20. Vid. G. FASSO, La legge della ragione, II Mulino, Bologna, 1964, pág. 202; ID., «Che cosa intendiamo con 
"diritto naturale"», Societá, legge e ragione, Edizioni di Comunitá, Milano, 1974, pág. 215. 
21. Vid. G. FASSO, La legge della ragione, ob. cit., pág. 200. 
22. Por eso la necesidad de conjugar Derecho natural e historia que se encuentra tras algunos intentos con-
temporáneos de rehabilitación de determinadas propuestas iusnaturalistas. Vid., por ejemplo, A. KAUFMANN, 
«Derecho natural e historicidad», ID., Derecho, moral e historicidad, trad. de E. Eiranova Encinas, Marcial Pons, 
Madrid, 2000, págs. 15 y ss. 
23. Vid. H. KELSEN, «Justicia y Derecho natural», en WAA, Crítica del Derecho natural, introd. y trad., de 
Elías Díaz, Taurus, Madrid, 1966, pág. 142; ID., «La doctrina del Derecho natural y el Positivismo jurídico», 
trad. de E. Bulygin, Contribuciones a la Teoría Pura del Derecho, Fontamara, México, 1991, pág. 133; ID., «La 
doctrina del Derecho natural ante el tribunal de la ciencia», ¿Qué es justicia?, ed. y trad. de A. Calsamiglia, 
Ariel, Barcelona, 1982, pág. 83. 
24. H. KELSEN, «Justicia y Derecho natural», ob. cit., pág. 142. También, A. ROSS, Sobre el Derecho y la Justicia, 
trad. de G. R. Carrió, Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 253 y 254. 
70 
CJH 15 • 2017 
	 Sobre el carácter histórico de lo jurídico 
difuminar, hasta hacerlos desaparecer, los rasgos distintivos del modelo iusnatura-
lista25. La idea de inmutabilidad se ha vinculado, en el interior del iusnaturalismo, al 
intento de identificación de una «esencia» radicada en la noción de naturaleza o de 
naturaleza humana. Pero sabemos que se ha afirmado la incapacidad del iusnatura-
lismo a la hora de definir el contenido mínimo e invariable de lo «natural». La noción 
de naturaleza, considerada como «el tormento de los filósofos"»", constituye una 
referencia compartida por las diversas manifestaciones del iusnaturalismo. El hecho 
de que sea el problema fundamental del Derecho natural" no permite concluir que 
exista acuerdo en cuanto a su contenido. Según E. H. Carr, «la escurridiza entidad 
"naturaleza humana" ha mudado tanto, de país a país y de un siglo a otro, que es 
difícil no considerarla como fenómeno histórico al que configuran las condiciones y 
convenciones sociales imperantes»28. A. Passerin d'Entreves señala al respecto que la 
falta de distinción entre los diversos significados de este concepto es la causa de las 
ambigüedades de la doctrina del Derecho natural, y uno de los factores que deter-
minan las dificultades con las que se encuentran los estudiosos a la hora de elaborar 
una historia del Derecho natural". Recordemos, en este sentido, que uno de estos 
estudiosos, Erik Wolf, al analizar la dependencia de la idea de Derecho natural respec-
to del concepto de naturaleza, asocia dicho concepto a nueve significados distintos 
(naturaleza como «individualidad», como «originalidad», como «veritabilidad», como 
«causalidad», como «idealidad», como «creación», como «naturaleza de la cosa», 
como «vitalidad», como «lo no convencional»), alguno de ellos ciertamente dispares 
entre sí, y posteriormente identifica el uso del término en estos sentidos a lo largo de 
la historia del iusnaturalismo". 
25. Señala A. VERDROSS: «El derecho natural primario no solamente resulta desarrollado por el derecho 
positivo (...) sino que, aun antes de cualquier positivación, es concretizado por el derecho natural secundario 
mediante la aplicación de sus principios fundamentales a las relaciones particulares de tiempo y lugar. Por tanto, 
la ley jurídica natural comprende, no sólo lo principios inmutables del derecho natural primario, sino, además, al 
derecho natural secundario, que lo desarrolla y completa, adecuándolo a las diversas relaciones culturales», La 
Filosofía del Derecho en el mundo occidental. Visión panorámica de sus fundamentos y principales problemas, 
ob. cit., pág. 374. Cfr. A. VERDROSS, La Filosofía del Derecho en el mundo occidental. Visión panorámica de 
sus fundamentos y principales problemas, ob. cit., págs. 391 y ss. Para que la ley natural constituya un «orden 
adecuado y efectivo para los hombres (pág. 370), debe tener en cuenta las diferencias que se producen en la 
evolución histórica. En este sentido, el derecho natural primario se identifica con «los principios inmutables del 
derecho natural». Este derecho natural primario tiene dos vías de desarrollo y determinación. Por una parte, 
el derecho positivo; pero antes, el derecho natural secundario, «mediante la aplicación de sus principios fun-
damentales a las relaciones particulares de tiempo y lugar» (pág. 374). Este derecho natural secundario está 
condicionado por esas relaciones y es «elástico» (pág. 393). La individualización de las normas de derecho natural 
secundario debe llevarse a cabo por los operadores jurídicos de acuerdo con los procedimientos establecidos 
(pág. 392). Es interesante observar que Verdross, a la hora de identificar ese derecho natural secundario pone 
el ejemplo de los sistemas iusnaturalistas racionalistas de los siglos XVII y XVIII, que constituyen la base de las 
primeras Declaraciones de derechos. Con ello estamos ya ante un proceso de positivación del derecho natural: 
el derecho natural primario se positiviza a través del derecho natural secundario. 
26. N. BOBBIO, Locke e il diritto naturale, Giappichelli, Torino, 1963, pág. 25. 
27. Así lo considera H. WELZEL, Introducción a la filosofía del Derecho. Derecho natural y justicia material, 
ob. cit., pág. 5. 
28. E. H. CARR, ¿Qué es la historia?, trad. de J. Romero Maura, Ariel, Barcelona, 1987, pág. 89. 
29. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., págs. 21 y ss. 
30. Vid. E. WOLF, El problema del Derecho natural, trad. di M. Entenza, Ariel, Barcelona, 1960. 
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La crítica a la inmutabilidad del Derecho natural corre paralela y vinculada a la crí-
tica de su pretendida unidad. Las mismas dificultades en la identificación del concepto 
de naturaleza nos permiten concluir la imposibilidad de fijar contenidos, vinculables 
posteriormente al valor justicia, de la misma manera que impide también señalar, 
como veremos, funciones unívocas. 
De lo afirmado anteriormente se puede concluir que la imposibilidad de reconstruir 
la unidad interna es uno de los factores que han determinado la inconsistencia de la 
propuesta iusnaturalista. La afirmación de la unicidad del Derecho natural presupone 
que la carga de la prueba a la hora de identificar ese contenido único corresponde 
a quien afirma esa unicidad. En todo caso, la dificultad a la hora de identificar esos 
contenidos de los que se predica inmutabilidad, y la relevancia que dichos conteni-
dos tienen en la propuesta iusnaturalista, como referencia normativa última, tienen 
como consecuencia la incapacidad del derecho natural para llevar a cabo la función 
básica que se atribuye al derecho positivo: la regulación de la vida humana social con 
criterios estables y ciertos, ya que «una convivenza fondata sui principi del diritto 
naturale é quella in cui regna la massima incerteza. Se caratteristica di un regime 
tirannico é l'arbitrio, quello retto dal diritto naturale é il piú tirannico, perché puesto 
gran libro della natura no fornisce criteri generali di valutazione, ma ognuno lo legge 
a suo modo»31 . La dificultad aquí no sólo es la de intentar reconducir a la unidad una 
pluralidad de propuestas con sus respectivos contenidos, no siempre coincidentes, 
sino la de afirmar una razón, y también una moral, descontextualizada. 
La necesaria contextualización de la razón práctica —que es la que aquí nos in-
teresa— es algo exigido por su función: la de ofrecer criterios que han de regular 
los comportamientos humanos y servir de parámetros de valoración de estos. Esos 
comportamientos son realizados en circunstancias determinadas, que contribuyen a 
explicarlos; al mismo tiempo la justificación y evaluación se hace a partir de propuestas 
normativas determinadas también. El Derecho natural ignora la importancia de lo que 
Ortega y Gasset consideraba «el punto de vista», la perspectiva: «La realidad cósmica 
es tal que sólo puede ser vista bajo una determinada perspectiva. La perspectiva es 
uno de los componentes de la realidad. Lejos de ser su deformación, es su organiza-
ción. Una realidad que, vista desde cualquier punto, resultase siempre idéntica, es un 
concepto absurdo»". La ignorancia de la perspectiva lleva a Ortega a caracterizar 
la filosofía desarrollada a lo largo de la historia como «utópica», desde el momento 
en que pretendía valer de manera general, «para todos los hombres»". Por eso, 
esa filosofía es una filosofía «primitiva», debido a su unidireccionalidad: «Su claro y 
sencillo esquematismo, su ingenua ilusión de haber descubierto toda la verdad, la 
seguridad con que se asienta(n) en fórmulas inconmovibles, nos dan la impresión 
de un orbe concluso, definido y definitivo, donde ya no hay problemas, donde todo 
está ya resuelto. Nada más grato que pasear unas horas por mundos tan claros y 
31. N. BOBBIO, «Argomenti contro il diritto naturale», ID., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Edizioni 
di Comunitá, Milano 1984, pág. 169. 
32. J. ORTEGA Y GASSET, El tema de nuestro tiempo, 14.a edic., Espasa-Calpe, Madrid, 1980, pág. 85. Cur-
sivas del autor. 
33. Vid. J. ORTEGA Y GASSET, El tema de nuestro tiempo, ob. cit., pág. 87. 
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tan mansos»34. Pues bien, el Derecho natural, con su carácter único e inamovible, 
confirma ese carácter definitivo. 
En relación con la moral, parece que existen argumentos para, aun defendiendo 
en última instancia su carácter autónomo, reconocer que los proyectos morales que 
los individuos asumimos están fuertemente condicionados por las circunstancias en 
las que nos desenvolvemos. Así, la autonomía de la moral —sin la cual ese proyecto 
normativo sería una mera imposición externa, con una correlativa disminución de su 
fuerza normativa— debe conjugarse con una ineludible dimensión heterónoma, sin la 
cual, los proyectos morales presentarían una asepsia, una pureza respecto al contorno, 
que difícilmente permitiría reconocerlos como auténticamente humanos. En defini-
tiva, la relación entre la moral y el contexto no es sino la relación entre la moral y la 
historia, la temporalidad de lo humano y de sus criterios interpretativos de la realidad. 
V. LAS FUNCIONES HISTÓRICAS DEL RECURSO AL DERECHO NATURAL 
La crítica al iusnaturalismo no debe impedir reconocer las virtudes de la función 
histórica desarrollada por el mismo y el significado que una reflexión sobre el Derecho 
Natural puede tener en la actualidad, prescindiendo de las posiciones doctrinales 
que se puedan asumir, debido a la importancia que tiene determinar la ética jurídica 
material y los criterios correctos de la actuación social no dependen de estas posicio-
nes particulares sobre el concepto de Derecho. Incluso un profundo contradictor del 
iusnaturalismo como Hans Kelsen reconoce que «a pesar de las evidentes falacias que 
contiene, la doctrina iusnaturalista ha tenido, y seguramente seguirá teniendo, una 
gran influencia sobre el pensamiento social porque satisface una necesidad humana 
profundamente enraizada, la necesidad de justicia»". 
Sabido es que el examen crítico del Derecho natural suele incluir un intento por 
rescatar elementos positivos que constituirían el núcleo de la herencia que hemos 
recibido de esta gran tradición de pensamiento. En este punto, se pone sobre la 
mesa la cuestión de las funciones del Derecho natural. Como también es sabido, 
Alessandro Passerin D'Entreves, Guido Fassó o Elías Díaz —entre otros— se han referido 
a esta cuestión, subrayando que el recurso al Derecho natural ha desempeñado dos 
funciones históricas, una conservadora, otra progresista. 
La dimensión de las funciones desarrollada por el Derecho natural ha sido subraya-
da desde diferentes puntos de vista, tanto iusnaturalistas como contrarios al mismo". 
34. J. ORTEGA Y GASSET, El tema de nuestro tiempo, ob. cit., pág. 89. Cursivas del autor. 
35. H. KELSEN, «La doctrina del Derecho natural ante el tribunal de la ciencia», ob. cit., p. 93. Por su parte, A. 
VERDROSS vincula la idea de la naturaleza social del hombre a la convicción de que hay normas suprapositivas 
que vinculan al Derecho positivo, en La Filosofía del Derecho en el mundo occidental. Visión panorámica de sus 
fundamentos y principales problemas, ob. cit., pág. 357. 
36. En efecto, la importancia de la cuestión de las funciones desarrolladas por el Derecho natural ha sido sub-
rayada por autores, en ocasiones tan dispares como por ejemplo A. ROSS, «El concepto de validez y el conflicto 
entre el positivismo jurídico y el derecho natural», ob. cit., p. 366; H. KELSEN, «La doctrina del Derecho natural 
y el positivismo jurídico», ob. cit., págs. 135-136; N. BOBBIO, «II giusnaturalismo come una teoria della morale», 
ob. cit., págs. 190 y ss.; J. L. LÓPEZ ARANGUREN, Etica y política, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, pág. 30; A. 
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Tan es así, que en ocasiones —creo— puede dar la impresión de que nos encontra-
mos frente a intentos deliberados (plenamente legítimos, por otra parte) de rescatar 
dimensiones positivas del Derecho natural. El recurso a las funciones desarrolladas 
por el discurso iusnaturalista ha sido presentado en ocasiones como una estrategia 
forzada por la toma de conciencia de la inviabilidad de una historia unitaria, unívoca 
y unidireccional del Derecho natural". Dicho recurso puede ser considerado como el 
signo del fracaso de la propuesta conceptual y filosófica propia del iusnaturalismo. Así 
lo reconoce el propio Passerín cuando señala: «la nozione stessa di "funzione storica" 
é difficilmente compatibile con quella di un valore permanente. La storia potrá pure 
mostrarci la funzione che ha esercitato la doctrina del diritto naturale nella formazione 
della nostra ereditá culturale; potrá convincerci dell'importanza dei fattori spirituali 
nella determinazione degli eventi e nella formazione degli istituti giuridici; ma non 
potrá impedirci di constatare il "relativismo" di tutte le teorie del diritto naturale»38. 
Y es que «La crítica más destructiva del derecho natural [...] es su propia historia»". 
El carácter conservador o progresista del recurso al Derecho natural puede ser 
analizado también en el marco de una teoría general de las relaciones entre el Derecho 
y la moral. Cuando los contenidos del Derecho natural se han situado extramuros del 
Derecho positivo, formando el núcleo de aquello que podríamos considerar moral 
crítica, el recurso al Derecho natural ha servido para criticar, proponer la reforma y la 
superación del Derecho positivo. Esa es la función que la reivindicación de los derechos 
naturales por parte del iusnaturalismo racionalista desarrolla antes de la revolución 
liberar. Pero cuando se produce la positivación de los derechos, ingresando en el 
Derecho positivo, éstos se entienden como conquistas blindadas frente a los futuros 
vientos de transformación. Ahora el recurso al Derecho natural tiene la función de 
consolidar y mantener lo existente. Por cierto, esta es una circunstancia que también 
observamos en el contemporáneo escenario constitucionalista. Me refiero al peligro 
de sacralización del Derecho positivo, y en particular de la Constitución. Así, se ha 
hecho referencia a los «beatos del Estado constitucional, siempre dispuestos a ver 
en la Constitución el compendio indiscutible de la moralidad pública, cuando no de 
la moralidad a secas»41 . La constitucionalización de los derechos puede provocar un 
discurso que suponga una disminución de la legitimidad de la crítica a la Constitu-
ción. En este punto es especialmente importante recuperar la dimensión crítica de 
la Filosofía del Derecho, pudiendo establecer determinadas dinámicas resultado del 
interés que el constitucionalismo tiene para la Filosofía del Derecho y viceversa. Por 
CALSAMIGLIA, «lusnaturalismo y democracia», ob. cit., pág. 269; E. WOLFF, El problema del Derecho natural, ob. 
cit., págs. 25, 213-214; H. WELZEL, Introducción a la filosofía del Derecho. Derecho natural y justicia material, 
ob. cit., pág. 245; A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., págs. 27, 69; J. DELGADO 
PINTO, De nuevo sobre el problema del Derecho natural, ob. cit., págs. 10-11. 
37. Coinciden en este punto A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., pág. 27 y N. 
BOBBIO, «II giusnaturalismo come una teoria della morale», ob, cit., págs. 190 y ss. 
38. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., p. 147. 
39. J. L. LÓPEZ ARANGUREN, Ética y Política, ob. cit., pág. 31. 
40. Vid. E. DÍAZ, «Libertad-igualdad en la "Declaración de derechos del hombre y del ciudadano" de 1789», 
ID., Legalidad-legitimidad en el socialismo democrático, Civitas, Madrid, 1978, pág. 75. 
41. L. PRIETO SANCHÍS, Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1997, pág. 25. 
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una parte, el constitucionalismo supone un magnífico escenario en el que trabajar 
sobre las grandes cuestiones iusfilosóficas. Por otra parte, la dimensión crítica de 
la Filosofía del Derecho —que la diferencia de las aproximaciones particulares de la 
dogmática— parece necesaria para evitar la sacralización del Derecho positivo que se 
produce cuando se piensa que desde el momento en que hemos conseguido que 
los derechos estén en la Constitución, ya hemos conquistado los grandes objetivos 
de la historia de los derechos, que parecería haber llegado a su fin de una manera 
triunfal. Es evidente que esta interpretación es fruto de un optimismo no justificado 
en relación con la existencia de paraísos terrenales de los derechos. 
Puede no compartirse la creencia en la existencia y en la operatividad jurídicas de 
un denominado «Derecho natural», pero ello no obsta para reconocer el importante 
papel histórico que esa idea ha desempeñado en la historia de la cultura jurídica, 
independientemente de sus siempre recurrentes «renacimientos». Entre otras cosas, 
porque la idea básica del Derecho natural, que es la de justicia —en este caso asen-
tada en un orden normativo superior— es también una de las ideas básicas —si no la 
más importante— en torno a las cuales gira la reflexión de la Filosofía del Derecho, 
ocupada entre otras cosas en la identificación de los argumentos justificatorios del 
Derecho. Y, además, es fácilmente admisible el hecho de que la noción de justicia 
no pueda dejar de plantearse por la Filosofía del Derecho. En efecto, el tema de los 
criterios de valoración axiológica del Ordenamiento jurídico positivo constituyen el 
elemento compartido en los ámbitos temáticos de la teoría del Derecho natural y de la 
Filosofía del Derecho. Sin embargo, los métodos de aproximación, que son diferentes, 
son los que caracterizan respectivamente a ambas perspectivas. Creo que a esto se 
refiere Eusebio Fernández cuando señala que es necesario mantener la temática del 
Derecho natural, continuar la discusión que se desarrolla en su seno, pero «sustituir 
las herramientas»42. De todas maneras, no toda reflexión sobre el problema de la jus-
ticia o de la valoración moral del Derecho, o de sus fundamentos, debe identificarse 
necesariamente con una especulación sobre el Derecho natural'". 
La cuestión de las funciones del Derecho natural puede ser analizada por lo menos 
desde dos puntos de vista. El primero, está vinculado a la configuración interna de la 
propuesta iusnaturalista. El segundo es un punto de vista histórico, determinado por 
los cometidos que, intencionadamente o no, ha llevado a cabo el recurso al Derecho 
natural. 
En relación con la primera perspectiva, de carácter puramente teórico, podemos 
observar que la manifestación de la importancia de las funciones llevadas a cabo por 
el Derecho natural es, en ocasiones, la estrategia a la que se aferran aquellos que 
toman conciencia de la imposibilidad de seguir manteniendo determinados postu-
lados (como consecuencia, por ejemplo, de la influencia que tiene el historicismo a 
la hora de comprender el concepto de Derecho en la actualidad), o de la necesidad 
42. E. FERNÁNDEZ, «En torno a la necesidad del estudio del Derecho natural», en ID., Estudios de ética jurídica, 
Debate, Madrid, 1990, pág. 36. 
43. Véase al respecto, por ejemplo, la propuesta de fundamentación intersubjetiva de un sistema jurídico 
efectuada por N. HOERSTER, en «Ética jurídica sin metafísica», ID., En defensa del positivismo jurídico, trad. de 
J. M. Seña, Gedisa, Barcelona, 1992, págs. 50 y ss. 
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de identificar elementos comunes referidos a un discurso en el que, en el interior 
de determinadas estructuras conceptuales, caben los más diversos contenidos44. En 
otras ocasiones, la idea de las funciones entra en escena como consecuencia de la 
indefinición del contenido de la idea de naturaleza. Welzel lo expone gráficamente 
al señalar: «La apelación a la "naturaleza" es, más bien, sólo un medio para sustraer 
a toda duda los juicios de valor formulados. La "naturaleza" no es más que la diana 
alegre con que una estructura de sentido se lanza al ataque contra un punto de vista 
anacrónico, o bien la señal en el crepúsculo que llama al campamento a los comba-
tientes diseminados, a fin de poder hacer frente juntos a los peligros de la noche: 
algo así, como lo que hoy ocurre con la apelación al Derecho natural. La apelación a 
la naturaleza puede tener lugar lo mismo en un sentido conservador y mantenedor 
que en un sentido revolucionario y creador (...) La apelación a la naturaleza es un 
medio de lucha, un arma, bien para la defensa o bien para el ataque. No añade una 
nueva fundamentación objetiva a un proyecto de existencia ético-social, sino que 
es el grito de guerra que trata de robustecer en las propias filas la fe en la victoria, 
quebrantando, de otra parte, la resistencia del adversario»45. 
Por lo que se refiere a la segunda perspectiva, además de constituir la cuna de los 
derechos naturales que fueron quizás el principal motor de los movimientos de eman-
cipación y liberación en las revoluciones de finales del siglo XVIII, desde el Derecho 
natural se especificaron tradicionalmente los ideales de justicia respecto a los sistemas 
jurídicos. Es la principal función desempeñada por el Derecho natural a lo largo de la 
historia: la de constituir una atalaya desde la cual calibrar los componentes éticos de 
los sistemas jurídicos; la de sostener argumentos que demuestren que el Poder político 
debe tener determinados límites que se constituyen precisamente en la garantía de 
los individuos sometidos a ese Poder. En mi opinión, aunque no se comparta la idea 
del Derecho natural, sí es importante mantener esa posibilidad de control ético del 
Ordenamiento jurídico, a través, eso sí, de otros métodos y otros medios diversos a 
los empleados por el Derecho natural. Por lo tanto, habría que estar de acuerdo con 
A. Passerin D'Entreves y con E. Fernández cuando afirman la importancia de esta 
función llevada a cabo tradicionalmente por el Derecho natural'''. Se reivindica, por 
lo tanto, del Derecho natural su dimensión crítica respecto al orden jurídico positivo. 
Sin embargo, del hecho de que se reconozca que el iusnaturalismo ha desempe-
ñado tradicionalmente funciones críticas o transformadoras no debe deducirse que 
haya sido el único movimiento doctrinal al que puedan atribuírseles dichas funcio-
nes. En efecto, la historia de la filosofía político-jurídica se encuentra jalonada por 
aportaciones sobre la legitimidad del Poder y sobre las coordenadas dentro de las 
44. Es la propuesta de A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., págs. 27 y 69. 
45. H. WELZEL, Introducción a la filosofía del Derecho. Derecho natural y justicia material, trad. de F. González 
Vicén, Aguilar, 1971, pág. 256. 
46. Vid. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dotrina del diritto naturale, ob. cit., pp. 26-28; E. FERNÁNDEZ, «Filo-
sofía del Derecho, teoría de la justicia y racionalidad práctica», ID., Teoría de la Justicia y Derechos Humanos, 
Debate, Madrid, 1984, pág. 41; ID., «El iusnaturalismo», en VVAA., El Derecho y la Justicia, (ed. de F. J. Laporta 
y E. Garzón Valdés), BOE-CSIC-Trotta, Madrid, 1996, págs. 55 y ss. También, E. DIAZ, Sociología y Filosofía del 
Derecho, ob. cit., pág. 288. 
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cuales se debe llevar a cabo su acción. Muchas de esas aportaciones son diferentes 
al iusnaturalismo y, en numerosas ocasiones, radicalmente contrarias al misma". 
Por otra parte, la función consistente en la crítica del sistema jurídico no ha sido la 
única desarrollada por las doctrinas iusnaturalistas48. Cabe aludir, en este sentido, a la 
función conservadora y defensora del orden social establecido. Kelsen, por ejemplo, 
afirma como exclusiva esta función al señalar que «las doctrinas del derecho natural, 
tal como ellas han sido presentadas de hecho por sus representantes más competen-
tes, han servido en lo fundamental para justificar como conformes al derecho natural 
los órdenes jurídicos existentes y sus instituciones esenciales políticas y económicas; 
que han tenido, pues, un carácter predominantemente conservador; que la repre-
sentación de un derecho natural sólo ha representado una función reformadora e 
incluso revolucionaria en casos excepcionales; y que cuando sucedió lo último —ha 
sido el caso ocurrido hacia los fines del siglo XVIII en América y Francia— se produjo 
enseguida un movimiento espiritual dirigido en contra de esa doctrina iusnatura-
lista, que ha encontrado su expresión característica en la llamada escuela histórica 
del derecho»49. En efecto, señala Kelsen que las teorías iusnaturalistas en muchas 
ocasiones han justificado los ordenamientos e instituciones existentes a partir de la 
afirmación de su conformidad con el Derecho natural, lo cual, en realidad, puede 
ser entendido como una consecuencia de la manera que tiene el iusnaturalismo de 
afrontar una cuestión básica como es la de la relación entre el Derecho natural y el 
Derecho Positivo. Y es que parece que, a partir de la consideración de la primacía y 
superioridad del Derecho natural, parecería una consecuencia necesaria el carácter 
superfluo del Derecho positivo. No obstante, señala Kelsen, «resulta significativo que 
ninguno de los teóricos del Derecho natural de cierta consideración haya sacado esta 
consecuencia y que todos ellos subrayen con fuerza, por el contrario, la necesidad 
de un derecho positivo»". Por tanto, si se admite la necesidad del Derecho positivo, 
se admite —señala Kelsen— siempre que esté en consonancia con el Derecho natural. 
Esa consonancia es, según el iusnaturalismo, el requisito de su obligatoriedad y de su 
validez. Pero el iusnaturalismo se encarga de conseguir que se produzca esa adecua-
ción: «se convierte el derecho positivo en un delegado del derecho natural y se deduce 
de la naturaleza la norma que exige la obediencia al derecho positivo. Este derecho 
positivo viene más o menos identificado al Derecho natural, con lo cual se suprimen 
47. N. BOBBIO muestra al respecto un convincente ejemplo: «L'unica filosofía, da cui si sono potuti trarre 
argomenti per la giustificazione dello stato totalitario, é la filosofía hegeliana, unilateralmente interpretata; e 
per la giustificazione di uno stato totalitario di transizione (dittatura del proletariato), la filosofía di Marx. Nes-
suno oggi potrebbe affermare che le correnti anti-hegeliane e anti-marxistiche, sostenute variamente in questo 
ultimo secolo in difesa di una concezione liberale e democratica dello stato, siano state una prosecuzione del 
giusnaturalismo. Molto spesso, anzi, sono state ad esso dichiaratamente awerse», «II giusnaturalismo come 
teoria della morale», Giusnaturalismo e positivismo giuridico, ob. cit., pág. 193. 
48. Aunque en esta ocasión nos centramos en dos funciones básicas (la progresista y la conservadora), no hay 
que olvidar que algunos autores han elaborado una tabla más completa al respecto. Valga por todos el ejemplo 
de J. L. LOPEZ ARANGUREN, que distingue cinco funciones: lógica, inter-gentes, metajurídica, conservadora y 
progresista, Ética y Política, ob. cit., págs. 31 y ss. 
49. H. KELSEN, «La doctrina del Derecho natural y el positivismo jurídico», ob. cit., pág. 136. 
50. H. KELSEN, «Justicia y Derecho natural», en WAA, Crítica del Derecho natural, ob. cit., pág. 151. 
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o, al menos se reducen al mínimum las posibilidades de un conflicto entre ellos»51. 
Para Kelsen, en definitiva, la cuestión de la adecuación entre el Derecho positivo y el 
Derecho natural se reconduce a un problema de interpretación del Derecho positivo. 
En efecto, sólo se puede conocer esa adecuación tras haber interpretado ese Derecho 
positivo. ¿Quién lleva a cabo esa interpretación? Kelsen señala dos posibilidades: o 
cualquier hombre, o la autoridad instituida por el Derecho positivo. En el primer caso 
se provocaría una situación de anarquía; en el segundo, es muy difícil imaginar que se 
tome la decisión según la cual el Derecho positivo no está de acuerdo con el Derecho 
natural. Por ello, concluye Kelsen, «la teoría del Derecho natural que, teóricamente, 
según su concepción, niega toda validez al derecho positivo en cuanto tal, conduce 
en la práctica, es decir, en su manera de presentar efectivamente las cosas, a un gran 
fortalecimiento del poder de ese derecho positivo»". En este sentido, cabe recordar 
que —en relación con la justificación de la desobediencia al Derecho— las consecuencias 
prácticas del iusnaturalismo son coincidentes con las del positivismo ideológico. En el 
primer caso, y dado que el Derecho positivo es tal desde el momento en que se ade-
cúa al Derecho natural, se produce una vinculación entre lo justo y lo jurídico, con lo 
cual es difícil poder justificar una desobediencia a un orden normativo que, en tanto 
que justo, se reconoce válido; en el segundo caso, y dado que el Derecho positivo 
es expresión de la voluntad del soberano, sujeto político que tiene el monopolio en 
la determinación de lo justo, es difícil poder justificar una desobediencia a un orden 
normativo que, en tanto que válido, se reconoce justo. 
No obstante, también es cierto que las alusiones a las funciones del Derecho 
natural merecen alguna precaución. Como la del propio Passerin D'Entreves cuando 
afirma que la afirmación de una función histórica desarrollada por el Derecho natural 
es difícilmente compatible con la coetánea afirmación de su valor permanente: «La 
storia potrá bensi dirci la funzione che ha esercitato la dottrina del diritto naturale 
nella formazione della nostra ereditá culturale; essa potrá convincerci dell'importan-
za del fattori espirituali nella determinazione degli evento e nella formazione delle 
istituzioni positive; ma essa non ouó non renderci pure penosamente coscienti del 
"relativismo" di tutte le teorie di dirito naturale, Essa offre alla critica ostile ulteriori 
argomenti per respingere tali teorie come tipiche "sovrastrutture ideologiche" nel 
gioco en el contrasto delle forze storiche»". 
Por otra parte, como es sabido, Kelsen establece una relación entre el relativismo 
y la democracia. Al analizar el nexo entre las formas de Estado y las concepciones 
51. H. KELSEN, «Justicia y Derecho natural», ob. cit., pág. 152. 
52. H. KELSEN, «Justicia y Derecho natural», ob. cit., pág. 159. Un análisis de la utilización del recurso al 
Derecho natural por parte de una doctrina totalitaria puede encontrarse en el artículo de E. GARZON VALDES, 
«Derecho natural e ideología», ID., Derecho, Ética y Política, ob. cit., págs. 145 y ss. Por su parte, Michel TROPER, 
al analizar el concepto de Estado de Derecho, señala, en claro paralelismo con el argumento kelseniano, que el 
Estado sometido a un Derecho superior (natural) se presenta necesariamente como un gobierno de los hombres 
y no de las leyes, desde el momento en que ese Derecho exige ser descubierto e interpretado por alguien, que 
es el que, en definitiva, va a tomar decisiones condicionadas por juicios de valor, vid. «Le concept d'État de 
Droit», Cahiers de Philosophie Politique, n.° 24, Université de Caen, 1993, págs. 31-32. 
53. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dottrina del diritto naturale, trad. di V. Frosini, Edizioni di Comunitá, Milano, 
1962, pág. 147. 
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filosóficas, identifica una vinculación entre la autocracia y el absolutismo filosófico 
(con la consiguiente creencia en verdades absolutas), de un lado, y la democracia y 
el relativismo de otro. El absolutismo filosófico consiste «en el punto de vista me-
taético según el cual existe una realidad absoluta, es decir, una realidad que se da 
independientemente del conocimiento humano», mientras que para el relativismo 
filosófico «la realidad sólo existe dentro de los límites del conocimiento humano, 
y la realidad, como objeto de conocimiento, depende del sujeto cognoscitivo»54. 
Sobre esta base, Albert Calsamiglia evidenció la dificil compatibilidad entre el iusna-
turalismo y la democracia". En la distinción entre el demócrata y el iusnaturalista, 
el primero asume que el bien individual y el bien colectivo pueden no coincidir 
necesariamente. En el primer caso (bien individual) nos encontramos frente a pre-
ferencias personales, mientras que en el segundo entamos delante de opciones en 
las que se basan las prácticas colectivas. El demócrata se caracteriza por la capa-
cidad de conjugar las propias concepciones del bien con aquellas otras colectivas 
en relación con lo bueno. El demócrata, señala Calsamiglia, «sabe que tendrá que 
renunciar a que su concepción de lo bueno se transforme en derecho y tratará de 
diseñar unas reglas de convivencia que sean aceptables por otras ideologías que 
tienen concepciones distintas de lo bueno. El demócrata no cree que el derecho 
debe implementar su concepción de lo bueno»". En democracia, el Derecho es una 
práctica colectiva configurada por tanto a partir de un proceso colectivo en el que 
las decisiones que se toman son interdependientes y responden a la racionalidad 
específica de las acciones colectivas". La compatibilidad entre las concepciones 
individuales y colectivas sobre lo bueno no implica necesariamente que el demó-
crata —así lo señala Calsamiglia— sea un escéptico al que no le importa renunciar a 
sus valores: «el demócrata puede ser escéptico o no —depende de los casos—. A lo 
único que renuncia es a imponer sus valores coactivamente a los demás y abre el 
campo de la negociación para construir unas reglas de convivencia entre diversos 
ideales de justicia»". Lo cual no implica necesariamente que el demócrata tenga 
54. H. KELSEN, «Absolutismo y relativismo en filosofía y en política», ID., ¿Qué es justicia?, edición y traducción 
de Albert Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1982, págs. 113-114. 
55. Cfr. A. CALSAMIGLIA, «lusnaturalismo y democracia», Revista de Ciencias Sociales, n.° 41, 1996. También, 
M. TROPER, «Le concept d'État de Droit», Cahiers de Philosophie Politique, n.° 24, Université de Caen, 1993, 
págs. 30-31. 
56. A. CALSAMIGLIA, «lusnaturalismo y democracia», ob. cit., pág. 259. 
57. «Debido a que sólo podemos hacer una contribución al trabajo colectivo sobre cuyo producto final no 
tenemos control, la elección racional puede no ser la que opte por la alternativa más deseada. En lugar de 
ello, la elección racional puede elegir por otra con menos méritos (...) Este tipo de racionalidad limitada por 
elecciones hechas por otros en un trabajo colectivo, puede ser llamada "segundo mejor", porque ella acarrea 
a menudo un abandono progresivo del modelo ideal con el deseo de mejorar la acción colectiva o el trabajo 
como un todo», C. S. NINO, La Constitución de /a democracia deliberativa, trad. de R. P. Saba, Gedisa, Bar-
celona, 1997, pág. 54. 
58. A. CALSAMIGLIA, «lusnaturalismo y democracia», ob. cit., pág. 273. A partir de la vinculación entre 
relativismo axiológico y democracia formal, KELSEN señala la compatibilidad entre relativismo y responsabilidad 
moral: «El punto de vista según el cual los principios morales constituyen sólo valores relativos no significa que 
no sean valores. Significa que no existe un único sistema moral, sino varios, y que hay que escoger entre ellos. De 
este modo el relativismo impone al ciudadano la ardua tarea de decidir por sí sólo qué es bueno y qué es malo. 
Evidentemente esto supone una responsabilidad muy seria, la mayor que un hombre puede asumir. Cuando los 
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que ser un escéptico ya que lo que él piensa es que, aunque tenga una concepción 
sobre lo bueno, no tiene por qué ser necesariamente aceptada por la comunidad y 
trasladada al Derecho, desde el momento en que es el pluralismo lo que caracteriza 
a la sociedad en la que vive. 
El segundo, el iusnaturalista, piensa que su concepción de lo bueno (que coincide 
con el Derecho natural) debe ser trasladada al Derecho y, a partir de ahí, recibir todo 
el respaldo del aparato del Estado, desde el momento en que mantiene un nexo con-
ceptual —ya señalado— entre su idea de lo bueno (identificada con el contenido del 
derecho natural) y el concepto de Derecho. La conclusión a la que llega Calsamiglia es 
radical: el iusnaturalista no es un demócrata, no está dispuesto a negociar; «... sabe 
qué es lo bueno y qué es lo correcto, pero no está dispuesto a negociar porque lo 
bueno y lo correcto se confunden»". Pero, además, es un fundamentalista, ya que no 
está dispuesto a renunciar a su concepción del bien, reconociendo la necesidad social 
de la interacción entre las diversas concepciones de lo bueno: «De la misma manera 
que la ciencia no tolera el error, el iusnaturalismo no puede tolerar una desviación de 
su concepto de la justicia»6°. 
La tensión entre el iusnaturalista y el demócrata radicaría —señala Calsamiglia— en 
el hecho de que el primero considera el Derecho como un instrumento para imponer 
su propia concepción (privada, y por tanto no necesariamente aceptable y/o compar-
tibie por los otros) del bien. El iusnaturalista carece de la capacidad del demócrata 
a la hora de distinguir las dos dimensiones, pública y privada, del bien; al contrario, 
considera que la suya se identifica con lo justo, y que al mismo tiempo constituye un 
elemento necesario de la identificación misma del Derecho. 
Si el iusnaturalista es coherente, no acepta que la opción moral especificada en 
las decisiones colectivas (en forma de normas jurídicas) pueda ser la segunda mejor 
para él, aunque sea la primera mejor para el conjunto del grupo en el que se integra. 
hombres se sienten demasiado débiles para asumirla, la ponen en manos de una autoridad superior: en manos 
del gobierno o, en última instancia, en manos de Dios. Así evitan tener que elegir», «¿Qué es justicia?», ob. cit., 
pág. 59; sobre la vinculación entre relativismo y democracia, vid. H. KELSEN, Esencia y valor de la democracia, 
trad. de R. Luengo y L. Legaz, Ed. Labor, Barcelona, 1934, págs. 153 y ss. Vid. también ID., «Absolutismo y 
relativismo en filosofía y política», ob. cit. (más ampliado en «Los fundamentos de la democracia», ID., Escritos 
sobre la democracia y el socialismo, selección y presentación de i. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988, en 
espacial págs. 225 y ss.); E. W. BÓCKENFORDE, «La democracia como principio constitucional» ID., Estudios 
sobre el Estado de Derecho y la democracia, trad. de R. Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, págs. 96-97. 
También G. RADBRUCH, en un determinado momento de su pensamiento, vincula, de una parte, relativismo y 
democracia y, de otra, diferencia el relativismo de la renuncia a la toma de posición, vid. Filosofía del Derecho, 
Comares, Granada, 1999, págs. XIV y 13 y ss. respectivamente. Arthur KAUFMANN, en esta misma línea, ha 
establecido una vinculación entre relativismo y democracia («... no se puede ser demócrata (y tolerante) sin a lo 
menos un poco de relativismo») y ha subrayado la dificultad de un relativismo responsable («El relativismo es del 
todo compatible con una convicción firme, pero esta convicción está acompañada por el criterio de que además 
de la propia convicción existen otras convicciones de igual valor. Ser un relativista conscientemente responsable 
es —contra la opinión de sus enemigos— mucho más difícil que abogar por un punto de vista absolutista y por eso 
marginar a hombres de otro color»), Filosofía del Derecho, trad. de L. Villar Borda y A. M. Montoya, Universidad 
Externado de Colombia, 1999, págs. 518 y 519. 
59. A. CALSAMIGLIA, «lusnaturalismo y democracia», ob. cit., pág. 273. 
60. lbid. 
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En definitiva, el iusnaturalista no concibe la compatibilidad, necesaria en democracia, 
entre la ética pública y la ética privada'''. 
VI. HISTORIA Y DERECHOS 
De la misma manera que la historia condiciona el concepto de Derecho y la pro-
pia idea de Filosofía del Derecho, igualmente condiciona nuestra comprensión de los 
derechos. También el de derecho humano, o derecho fundamental, es un concepto 
histórico"; lo cual implica que surge a partir de la concurrencia de factores de distin-
to tipo —morales, sociales, económicos, políticos, jurídicos— en la modernidad. Se ha 
hablado en este sentido, de manera muy expresiva de «la invención de los derechos 
humanos»". No se quiere decir, en otras palabras, que sólo a partir de la modernidad 
los individuos sean titulares de derechos, sino más bien que la idea según la cual los 
individuos tienen unos derechos —entendidos como pretensiones morales— que deben 
ser reconocidos jurídica y políticamente y cuya protección y garantía está entre las fina-
lidades básicas de las estructuras jurídico-políticas —que presentan así su artificialidad 
y su carácter instrumental— es una idea moderna. Como tal, no es posible encontrarla 
en la argumentación moral, jurídica y política de cualquier momento histórico. Por lo 
tanto, cuando se afirma que el de derecho fundamental es un concepto histórico, se 
significa que es un concepto comprensible en clave histórica; en otros términos, un 
concepto que surge en un determinado contexto (de perfiles más o menos amplios) 
en función de las transformaciones históricas. Ello se puede mantener con indepen-
dencia de que nos fijemos en alguna de las dos vertientes de los derechos, la ética o 
filosófica y la jurídica. 
La comprensión de los derechos como un concepto histórico y la consiguiente 
atención a la historia no es una simple opción metodológica. Permite, por el contrario, 
constatar, no sólo diferentes dimensiones de su evolución, sino su evolución misma. 
Por ejemplo, la diferente inspiración ideológica de los derechos (liberales, sociales); la 
transformación del papel del Estado en relación con los derechos y los distintos crite-
rios de legitimidad que se aplican al respecto (abstención, intervención), lo cual está 
vinculado a las técnicas de protección y a las sucesivas «generaciones» de derechos; 
el desarrollo y expansión de valores que nutren y ayudan a fortalecer el fundamento 
de los derechos (pensemos en el valor solidaridad respecto a minorías desprotegidas y 
respecto a las futuras generaciones, y la importancia que tiene esto en relación con los 
derechos vinculados a la ecología); la diferente función que han ido desarrollando los 
derechos en sociedad (derechos exclusivamente frente al Estado y derechos también 
vinculantes en las relaciones entre particulares). 
61. Pueden consultarse al respecto los trabajos de G. PECES-BARBA: Ética pública y Derecho, Real Academia 
de Ciencias Morales y Políticas, Madrid, 1993; Ética, Poder y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1995 (existe edición en Fontamara, México, 2000); «Ética pública-ética privada», Anuario de Filosofía 
del Derecho, vol. XIV (1997), págs. 531 y ss. 
62. Cfr. G. PECES-BARBA, «Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamentales», in 
ID., Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, págs. 227-264. 
63. Vid. L. HUNT, lnventing Human Rights: a History, W. W. Norton & Company, New York, 2007. 
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La relevancia de la historia, y del análisis histórico, en el discurso de los derechos 
se percibe en diversos aspectos. Uno de ellos es el constituido por el fundamento 
de los derechos, que al mismo tiempo es posiblemente el ámbito más próximo a 
los intereses de los filósofos del Derecho, siendo los derechos una explícita mate-
rialización de la idea de justicia. No obstante, el terreno del fundamento no es el 
único ámbito dentro del discurso de los derechos condicionado directamente por 
la historia. Es posible ampliar nuestra perspectiva y plantear otras cuestiones como 
por ejemplo la referida al rigor con el que se analiza el contenido y el sentido de los 
diferentes procesos de evolución de los derechos. Pienso en la idea de generaciones 
de derechos, respecto a la cual se puede plantear la cuestión de hasta qué punto 
no constituye un modelo que, más allá de sus virtualidades pedagógicas", puede 
tener dificultades a la hora de presentar la riqueza y la complejidad del desarrollo 
histórico de los derechos. 
En el ámbito de la fundamentación, los valores de dignidad, reconocimiento de 
la individualidad, libertad, igualdad, se fraguan en el contexto de lo que se ha deno-
minado tránsito a la modernidad" en el que consigue construirse lo que terminará 
siendo la idea de los derechos. La construcción de dicha idea es impensable sin el 
previo poso de reflexiones, construcciones filosóficas, exigencias morales, que co-
mienzan a adquirir sentido en ese momento histórico. Por otra parte, la plasmación 
de ese acervo de ideas y exigencias en los textos jurídicos también adquiere sentido 
en determinadas circunstancias históricas, que son precisamente las que posibilitan 
y provocan dicha positivación. Pensemos —por hacer referencia sólo a los inicios de 
una historia que llega hasta hoy— en todo lo que significa el proceso de emancipa-
ción de las colonias inglesas de América del Norte para comprender el sentido de un 
texto como el de la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776) o 
la Declaración de Independencia de los Estados Unidos (1776); o pensemos también 
en lo que supone el proceso de Ilustración de caracteriza el siglo XVIII francés y que 
culmina en la Revolución para entender los textos revolucionarios y básicamente la 
Declaración de 1789. 
El fundamento de los derechos, entendido como el discurso moral justificatorio 
en relación con la relevancia de los derechos, se ha construido en la historia. La com-
prensión actual del discurso de los derechos como proyecto ético es el resultado del 
desarrollo de las ideas en la historia. Es aquí en donde la herencia del iusnaturalismo 
racionalista se percibe de manera más clara. Pero no tanto por su afirmación de la 
existencia de unos valores intemporales y únicos, como por la reivindicación de su 
positivación y localización en el centro de la construcción social. Así, la experiencia his-
tórica desmiente —señala Bobbio— uno de los dogmas (el de la primacía de la razón) del 
iusnaturalismo —entendido como sublimación del racionalismo ético—: la idea según 
la cual la mera demostración de la existencia de los valores éticos es suficiente para 
asegurar la realización de esos valores. Dicha demostración sería posible gracias a otro 
64. Vid. A. E. PÉREZ LUÑO, La tercera generación de derechos humanos, Aranzadi, Cizur Menor, 2006. 
65. Vid. G. PECES-BARBA, «Tránsito a la modernidad y derechos fundamentales», VVAA, Historia de los dere-
chos fundamentales (tomo I: Tránsito a la Modernidad. Siglos XVI y XVII), G. Peces-Barba y E. Fernández (dirs.), 
Dykinson-Universidad Carlos III de Madrid, 1998, págs. 15-263. 
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dogma, el de la potencia de la razón". En definitiva, la herencia es aquí la del iusna-
turalismo en su función progresista y transformadora. Es decir, a la pregunta sobre si 
los derechos son naturales o históricos, debería responderse reconociendo que, si bien 
no se debe olvidar lo que el iusnaturalismo supone en nuestro patrimonio cultural, 
los derechos no lo son sólo por ser derechos naturales, sino por ser el resultado de 
una dinámica histórica que tiene un primer hito en la positivación y que prosigue en 
otros procesos estudiados entre otros por Gregorio Peces-Barba y Norberto Bobbio. 
La historia ha dejado su huella en el discurso sobre la titularidad de los derechos, 
en el que el modelo del varón, propietario, blanco, ha dejado de ser el único refe-
rente, procediéndose a una progresiva eliminación de los condicionantes excluyentes 
(religiosos, ideológicos, referidos al género o a las preferencias sexuales, por ejemplo). 
De la misma manera que constituye el marco en el que se ha producido también una 
evolución en relación con los valores y principios que forman el núcleo del fundamento 
de los derechos. Pensemos, por ejemplo, en la superación de una concepción de la 
relación entre libertad e igualdad que percibe estos valores de forma excluyente, o 
en el ingreso y expansión en el discurso moral de valores como la solidaridad, o en 
la progresiva atención a las generaciones futuras, por poner algunos ejemplos. En 
definitiva, la vocación expansiva de la ética a la que se ha referido Ernesto Garzón 
Valdés para caracterizar las sucesivas conquistas morales" no responde a un plan 
premeditado sino desarrollado e interpretable en clave histórica. 
Hablando de fundamento de los derechos e historia, conviene aclarar que reco-
nocer que el fundamento de los derechos constituye un discurso moral desarrollado 
y evolucionado a lo largo del tiempo, no debe confundirse con la afirmación de un 
fundamento histórico de los derechos". La dificultad de hablar de un fundamento 
histórico de los derechos no implica desconocer que el fundamento de los derechos 
se desarrolla en un contexto histórico, y no es atemporal. En este punto, creo que, en 
el marco de una distinción entre contexto de descubrimiento y contexto de justifica-
ción, se puede afirmar que la historia no constituye el fundamento de los derechos; 
la historia no justifica nada; es el escenario que puede condicionar el desarrollo y la 
interpretación de un determinado discurso oral. La historia explica, pero no justifica; 
nos ayuda a comprender el presente69. En este sentido, afirmar que las circunstancias 
históricas constituyen las condiciones de desarrollo de los derechos —y también de sus 
violaciones— no debería entenderse en el sentido de afirmar que la historia constituye 
la razón de los derechos. Las razones de los derechos son morales; eso sí, una moral 
contextualizada y no atemporal, pero moral, al fin y al cabo. 
66. Vid. N. BOBBIO, «Sull fondamento dei diritti dell'uomo», ID., L'etá dei diritti, Einaudi, Toríno, 1990, pág. 14. 
67. Vid. E. GARZÓN VALDÉS, «Representación y democracia», en ID., Derecho, ética y política, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pág. 645. También, ID., «Una advertencia benévola acerca de cinco 
trampas tendidas por malvados relativistas y que hay que evitar si se quiere justificar la validez universal de 
los derechos humanos. Una modesta propuesta de su fundamentación», en V. DICIOTTI, E., VELLUZZI, (eds.), 
Ordinamento giuridico, sovranitá, diritti, Giappichelli, Torino, 2003, págs. 188-189. 
68. Vid. E. FERNÁNDEZ GARCÍA, Teoría de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, págs. 100-104. 
69. Vid. A. E. PÉREZ LUÑO, «Introducción», ID., La Filosofía del Derecho en perspectiva histórica, Universidad 
de Sevilla, 2009, págs. 21 y ss. 
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Podría pensarse que la comprensión de los derechos como un concepto histórico 
introduce también una dimensión de relativismo en su concepción. Querría decirse 
con ello que podrían entenderse los derechos como realidades cambiantes que se 
diferenciarían en su estructura y contenido. No obstante, compartirían un elemento 
común que es posiblemente el rasgo que caracteriza a la idea de derechos a lo largo 
de la historia: el de constituir mecanismos o instrumentos, cauces a través de los 
cuales se materializan las exigencias de los valores de dignidad, igualdad y libertad 
que los fundamentan y de acuerdo con ellos desarrollan determinados modelos de 
ordenación social. Posiblemente, este elemento común constituye un límite más allá 
del cual las referencias a los derechos son incomprensibles. Por tanto, frente a la 
evolución de contenidos y estructuras de los derechos a lo largo de la historia, es útil 
recurrir —como ya se ha señalado— a la función desarrollada por estos para identificar 
algún elemento de continuidad. Ello implica la necesidad de trascender el contenido 
y la inspiración de los catálogos originarios de derechos para comprender el sentido 
que en la actualidad tienen los derechos, y que en todo caso debe estar vinculado al 
significado que en el presente tienen las exigencias de la dignidad humana. 
En todo caso, parece que el recurso a la historia, o su menosprecio, es uno de 
los criterios que sirven para diferenciar las diferentes propuestas conceptuales sobre 
derechos. En este ámbito se refleja también la distinción genérica entre concepcio-
nes de los derechos que los entienden como ahistóricos, y por tanto inmutables y 
trascendentes al individuo, resultado del proceso de subjetivización racionalista del 
Derecho natural; y por otro, concepciones que proponen comprender los derechos en 
clave histórica, cuya presencia en los ordenamientos jurídicos —y por tanto su fuerza 
normativo jurídica— depende en última instancia de la voluntad y del compromiso 
de un Poder político institucionalizado. Junto a esto, tampoco las aproximaciones 
totalmente abstractas y analíticas, que muchas veces olvidan el condicionamiento 
constituido por factores históricos, políticos, sociales, consiguen ofrecer una visión 
general de los derechos. 
Es cierto que la historia, y menos la de los derechos, nunca es lineal y unidireccio-
nal70. Y también lo es que la historia de los derechos es casi siempre la historia de la 
lucha por los derechos. Posiblemente, una visión general de la misma permite, más 
allá de los avatares cotidianos, vislumbrar un avance en las exigencias de la dignidad 
humana y un perfeccionamiento en sus mecanismos de garantía. No obstante, en 
este ámbito, el peor enemigo del progreso de los derechos está constituido por el 
conformismo. En efecto, el día en que nos contentemos con la situación en la que se 
encuentren los derechos, será el día en que éstos pierdan su componente utópico y 
reivindicativo, y su potencial transformador. Ese día estaremos ante el fin de la historia 
de los derechos. 
VII. EVOLUCIÓN Y PROGRESO JURÍDICO 
En definitiva, la introducción del componente histórico en el análisis del fenómeno 
jurídico nos permite entender la importancia de la idea de evolución en su aplicación 
70. Vid. E. H. CARR, Qué es la historia, ob. cit., págs. 202 ss. 
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al Derecho". Caben dos reflexiones finales, una en relación con la dirección de esa 
evolución, y otra respecto a la valoración de esta. 
A la hora de interpretar la evolución, miramos hacia el pasado, estamos interpre-
tando (asumiendo, aunque sea implícitamente, criterios de valoración). Pero cuando 
intentamos determinar la dirección futura de la evolución, estamos en el ámbito de las 
predicciones. La cuestión que surge entonces es si se puede predecir en el ámbito de 
las ciencias sociales. ¿Es posible, por ejemplo, predecir la evolución de los derechos, 
su sentido? Como mucho, ello puede ser posible mediante la consideración de los 
efectos que pretendemos lograr a través de las normas (es decir, teniendo en cuenta 
las finalidades que pretendemos alcanzar). El análisis funcional puede ofrecernos 
posibilidades ya que la evolución del Derecho/de los derechos se puede predecir 
(aunque sólo sea de modo aproximativo) a través del desarrollo de las funciones 
que el Derecho/los derechos desarrollan. En todo caso, posiblemente el recurso a las 
funciones y a los objetivos a alcanzar tampoco sea suficiente para determinar con 
total seguridad cuál va a ser la evolución del Derecho porque, como ha recordado 
Massimo La Torre, «aunque la acción del teórico se ejerza sobre un futuro inmediato 
o alcanzable, el teórico, como cualquier otro sujeto humano, nunca tendrá un control 
completo sobre todas las causas de los hechos que constituyen el estadio evolutivo 
previsto o teorizado. Siempre es posible, y probable en el caso del jurista encerrado en 
su torre de marfil, que el sujeto humano no pueda dirigir las determinantes causales 
en dirección al fin previsto o teorizado»". 
Es posible, además, vincular una visión evolutiva del Derecho con una determina-
da posición respecto al progreso jurídico. Ello implicaría una valoración positiva del 
resultado de la evolución histórica del Derecho, o una visión de la evolución jurídica 
encaminada a un fin o a una meta, lo cual implicaría una concepción metafísica que 
como tal no es susceptible de ser sometida a comprobación empírica. Me parece que 
no es posible una valoración conjunta y global del devenir histórico del Derecho, ya 
que la experiencia jurídica presenta luces y sombras. Incluso la historia de los derechos 
se nos presenta trágica y esperanzadora a la vez, compleja en todo caso. Lo que sí 
parece signo de progreso histórico —y moral— es el hecho de que el ser humano ma-
neje el concepto de Derecho: es decir, que contemple la posibilidad de organizar la 
coexistencia de acuerdo con un sistema de reglas, prefiriendo esta estrategia frente 
a la gestión de la coexistencia mediante la fuerza bruta, o el impulso físico. Las con-
secuencias que de ello se derivan respecto a la seguridad y a las posibilidades de la 
libertad son una conquista cultural que tiene un significado civilizatorio. 
71. Vid. M. BARBERIS, «Los derechos humanos como adquisición evolutiva», ID., Estado, derechos, interpre-
tación. Una perspectiva evolucionista, Palestra, Lima, 2013, págs. 37 y ss. 
72. M. LA TORRE, «Reglas, instituciones, transformaciones. Consideraciones sobre el paradigma "evolución 
del Derecho"», Doxa, n.° 13 (1993), pág. 156. 
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